Sygn. akt: KIO 2714/13

WYROK
z dnia 13 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2013 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2013 r. przez
wykonawce TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0., ul. Opaczewska 42/110, 02-372 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Podlesna 61, 01-673 Warszawa,

przy udziale wykonawcy MALKOM D. M.......... i Wspdlnicy Spétka Jawna, ul. Bodycha
18, 02-495 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0., ul. Opaczewska 42/110,
02-372 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0., ul.
Opaczewska 42/110, 02-372 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0., ul. Opaczewska 42/110, 02-372
Warszawa na rzecz Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut
Badawczy, ul. Podlesna 61, 01-673 Warszawa kwote 3075 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = ...cieiiiiiienens



Sygn. akt KIO 2714/13

UZASADNIENIE

Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut Badawczy, ul.
Podlesna 61, 01-673 Warszawa, zwany dalej ,zamawiajacym” prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe, instalacje i wdrozenie systemu komputerowego o wysokiej mocy obliczeniowe;,
jako elementu tworzonej przez zamawiajgcego platformy METEO-RISK, oraz wsparcie
zamawiajgcego w implementacji numerycznych modeli pogodowych COSMO, numer
sprawy: NJ/54/PN/D/DN/umowa/13.

Zamawiajacy pismem z dnia 2013.11.14, poinformowat wykonawcow o dokonanym
wyborze oferty najkorzystniejszej w powyzszym postepowaniu, za ktorg zostata uznana
oferta wykonawcy MALKOM D. M........... i Wspdlnicy Spétka Jawna, ul. Bodycha 18, 02-
495 Warszawa, ktéry to wykonawca skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

Od takiej czynnosci zamawiajacego w dniu 25 listopada 2013 roku odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidést wykonawca TRADEX SYSTEMS Sp. z o.0., ul.
Opaczewska 42/110, 02-372 Warszawa, zwany dalej ,odwotujacym”.

We wniesionym odwotaniu czynnosciom zamawiajacego zwigzanym z oceng ofert i
wyborem najkorzystniejszej oferty, zarzucit:

1) naruszenie art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
badania i oceny mozliwosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Wykonawce MALKOM D. M............ i Wspdlnicy Sp. Jawna i nieudostepnienie oferty firmy
MALKOM w petnym zakresie, w tym specyfikacji oferowanego rozwigzania wraz z
oswiadczeniem producenta, pomimo ze takie informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa firmy MALKOM w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

2) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez btedng ocene i
nie odrzucenie oferty MALKOM.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1)  uwzglednienia odwotania,

2) nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
przetargowym,

3) nakazania udostepnienia czesci oferty firmy MALKOM zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa,

4) nakazania dokonania powtdérnej czynnosci badania i oceny oferty MALKOM i i jej
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odrzucenie.

Na uzasadnienie podniesionych zarzutéw podat, ze zamawiajacy naruszyt przepis art.
96 ust. 3 w zwigzku z art. 6 ustawy Pzp gdyz wykonawca MALKOM jako tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegt strony od numeru 29 do 79 tj. do konca oferty. Zamawiajacy w
toku czynnosci badania ofert zaniechat dokonania czynnosci badania skutecznosci
zastrzezenia czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci w dokumentacji
postepowania brak byto wyjasnien wykonawcy dotyczacych charakteru zastrzezonych
informacji pozwalajgcych na ocene skutecznosci dokonanego przez Wykonawce MALKOM
zastrzezenia. Zastrzezenie tych dokumentéw jest zdaniem odwotujgcego niezasadne, gdyz
treS¢ zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw byta prezentowana przez
tego wykonawce w czes$ci jawnej oferty, sktadanej w innych postepowaniach, a dodatkowo
czes¢ zastrzezonych dokumentow, np. oswiadczenie producenta o poborze mocy
elektrycznej zaoferowanych przez MALKOM urzadzen zostato upublicznione w ofercie
wykonawcy EUROKERG Sp. z 0.0./KONCEPT Sp. z o0.0.. W konsekwencji zastrzezone w
ofercie MALKOM informacje i dokumenty nie spetniaja przynajmniej jednej z trzech
przestanek warunkujgcych mozliwo$¢ objecia zastrzezonej informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, tj. zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a tym samym nie mogq
stanowic¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nadto dodat, ze zgodnie z uzyskanymi informacjami, wykonawca MALKOM
zaoferowat standardowe urzadzenia firmy Hewlett-Packard, powszechnie dostepne na rynku,
a dane i ich zakres skiadajgce sie na petng specyfikacje oferowanego rozwigzania sg
informacjami ogélnie dostepnymi i powszechnie publikowanymi, w szczegdblnosci w
specyfikacjach produktdw i ulotkach produktowych producenta, w tym na ogélnodostepnych
stronach internetowych firmy Hewlett-Packard. Tym samym, zgodnie z przepisami prawa i
ugruntowanym orzecznictwem KIO i sadéw powszechnych w tym zakresie, dostepne
publicznie informacje nie moga by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Wykonawca MALKOM bedac swiadomym, ze zaoferowane przez niego rozwigzanie nie
spetnia wymagan zamawiajacego okreslonych w SIWZ, zastrzegt informacje pozwalajace na
weryfikacje zadeklarowanych parametréw oferowanego sprzetu przez innych wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu, uniemozliwiajac w ten sposéb mozliwos¢ odrzucenia takiej
oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze wykonawca nie moze zastrzega¢ okreslonych danych w sposob
dowolny. Zastrzezenie tajemnicy, jak juz wyzej zauwazono, ma charakter wyjatkowy, jako
odstepstwo od zasady jawnosci postepowania. Z tego tez wzgledu zamawiajacy nie moze
polega¢ wytacznie na oswiadczeniu wykonawcy, tym bardziej, ze naturalng sktonnoscig
wykonawcow jest préba chronienia sie przed ujawnieniem okreslonych elementéw oferty, a

czesto informacji zawartych w specyfikacjach technicznych tak aby utrudni¢ konkurencji
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wglad w weryfikacje oferowanego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy w kazdym
przypadku powinien zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob uprawniony (tak np. KIO w wyroku z dnia 31.03.2009 r.; KIO/UZP
338/09)

Stwierdzit réwniez, ze badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikaciji
istotnych warunkdéw zaméwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego (tak uchwata Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05), a nie jest jedynie jego uprawnieniem.
W przypadku stwierdzenia, ze nie byto dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy okreslonych
informacji, zamawiajacy powinien ujawni¢ zastrzezone informacje. Przywotat rowniez, ze
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 stycznia 2012 r. (sygn. KIO 100/12)
stwierdzita, ze podstawg do utajnienia oferty nie mogq byc¢ ogdlnikowe oswiadczenia
wykonawcdow w sprawie powodow utajnienia, zas Zamawiajacy musi kazdorazowo dogfebnie
zbadac, czy zastrzezona oferta rzeczywiscie zawiera tajemnice przedsiebiorstwa. W ten
Sposob gwarantowana jest jawnosc jako podstawowa zasada prawa zamowien publicznych,
zapewniajgca rzeczywista konkurencje przy ubieganiu sie o takie zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzit, ze w kazdym przypadku, gdy wykonawca
decyduje sie zastrzec okreslone informacje jako poufne, powinien wykaza¢ zamawiajagcemu,
ze zrobit to w sposéb uprawniony, to znaczy wyjasni¢, na czym polega, np. wartos¢
handlowa okreslonych informacji. W przypadku postepowania odwotawczego dotyczacego
zasadnosci utajnienia okreslonych danych to wtasnie na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje sa tego rodzaju, ze wpisujg sie w definicje
tajemnicy przedsigbiorstwa. Zastrzezone w ofercie firmy MALKOM jako tajemnica
przedsiebiorstwa, specyfikacja i dokumentacja techniczna oferowanego rozwigzania wraz z
o$wiadczeniem producenta, nie spetniajg tacznie trzech warunkéw, wymaganych dla
uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W tym miejscu
zamawiajgacy zobowigzany byt do zbadania, czy informacije te:

a. nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej;
b. posiadajg warto$¢ gospodarcza;
podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci

W zakresie zarzutu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp
stwierdzit, ze faktycznym powodem zastrzezenia informacji nie byta potrzeba ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do utrudnienia
odwotujgcemu mozliwosci petnej weryfikacji oferty. Jednoczesnie wskazat, ze bazujgc na
informacjach uzyskanych od z innych zrodet niz oferta przystepujacego, mozna uznac, ze
zaoferowany przedmiot zaméwienia jest niezgodny z trescig SIWZ, a oferta powinna zostac

odrzucona w trybie art. 89 ust. pkt. 2 ustawy Pzp, z uwagi na te same okolicznosci, ktére
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stanowity podstawe do odrzucenia oferty Wykonawcy EUROKERG, bowiem zgodnie z
wiedzg odwotujacego obie oferty zawieraty te same urzadzenia w tozsamych konfiguracjach
oraz takie same produkty programowe.

Dotyczyto to zdaniem odwotujacego nastepujacych kwestii:

a) Zaoferowana biblioteka tasmowa HP StoreEver MSL6480 nie posiada napedéw
tasmowych LTO-6 typu "Hot-Plug".

b) Zaoferowany system backupu HP Data Protector 8.0, ktory jest oprogramowaniem
przeznaczonym do wykonywania kopii zapasowych standardowych rozwigzan
informatycznych i nie jest przeznaczony do backupu klastrow obliczeniowych z
wspoétdzielonym rozproszonym systemem plikow LUSTRE, nie umozliwia backupu
wspotdzielonego rozproszonego systeméw plikow LUSTRE poprzez sie¢ InfiniBand za
pomoca agentéw systemdw operacyjnych, zgodnie z pkt. 4.1.1 Zatacznika nr 1 do SIWZ
"Specyfikacja szczegotowa przedmiotu zamdwienia",.

C) Zaoferowana macierz dyskowa HP 3PAR StoreServ 7400 nie obstuguje wszystkich
wymaganych w SIWZ pozioméw RAID, tj. RAID 5, 6, 10, zgodnie z modyfikacja SIWZ
dokonang odpowiedzig na pytanie nr 3 z dnia 2013.08.29. Macierz dyskowa HP 3PAR
StoreServ 7400 w zaoferowanej konfiguracji nie spetnia wymagan SIWZ dotyczacych
wydajnosci, tj. wydajnosci w zapisie 2GB/s i wydajnosci w odczycie, tj. 4GB/s, kitde to
wymagania zostaty okreslone w pkt. 4.1.i oraz 4.1.k Zatgcznika nr 1 do SIWZ "Specyfikacja
szczego6towa przedmiotu zaméwienia" wraz z pdzniejszymi modyfikacjami dokonanymi przez
Zamawiajacego odpowiedziami na pytania Wykonawcow.

d) Zaoferowany produkt programowy Cluster Studio 2013 firmy Intel nie spetnia
wymagan okreslonych w pkt. 4.2.b Zatacznika nr 1 do SIWZ "Specyfikacja szczegdtowa
przedmiotu zaméwienia" poprzez brak wymaganych w SIWZ narzedzi programistycznych,
realizujgcych  okre$lone  funkcjonalnosci. Wykonawca nie zaoferowat produktu
programowego W swojej najbogatszej wersji, tj. Intel Cluster Studio XE 2013 SP 1,
umozliwiajacej petne wykorzystanie dostarczonego sprzetu bez koniecznosci rozszerzania
funkcjonalnosci, tj. wydatkowania dodatkowych srodkéw na ten cel.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej, co zdaniem lzby
nalezy oceni¢ negatywnie, lecz w trakcie rozprawy odnoszac sie do zarzutéw odwotujacego
podat w szczegolnosci iz uznaje dokonane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa co do
czesci oferty wykonawcy MALKOM za zasadne. Podstawa uznania tresci oferty wykonawcy
Malkom jako tajemnica przedsiebiorstwa byto w szczegdélnosci to, ze obaj z wykonawcéw tj.
odwotujacy i przystepujacy zaoferowali m.in. podobne rozwigzania techniczne, jednakze
sposéb konfiguracji tych urzadzen dokonany przez przystepujacego Malkom pozwolit na
uzyskanie lepszego wyniku i tym samym stworzyt przewage konkurencyjng tego wykonawcy
nad odwotujacym, co zdaniem zamawiajgcego uzasadniato objecie tych kwestii zawartych w
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ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz stanowi niewatpliwie swoiste know-how
przystepujacego. Ponadto zarzucit iz zarzut ten jego zdaniem jest spozniony i jako taki nie
moze by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Natomiast co do zarzutu drugiego dotyczacego niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ zamawiajacy podniost, iz dokonujac oceny ztozonych ofert i uznania oferty wykonawcy
MALKOM za zgodng z SIWZ opart sie na posiadanej wiedzy, fachowych publikacjach w tym
zakresie, kompetencji i posiadanym doswiadczeniu, jak rowniez dokonanej konfiguracji
oferowanego sprzetu pod katem spetniania wymagan zamawiajgcego. Podnidst iz nie mozna
odebra¢ prawa wykonawcy aby zaoferowany sprzet mogt by¢ pod potrzeby zamawiajgcego
konfigurowany po to aby uzyskac efekty przez niego wymagane.

Przystepujacy do postepowania wykonawca poprat stanowisko zamawiajgcego w tym

zakresie i wniost oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i

do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania umozliwitoby
mu uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, gdyz jego oferta jako jedyna wazna w
postepowaniu bytaby najkorzystniejszg oferta.

Roéwniez przystepujacy w sposob prawidtowy wykazat interes w przystapieniu do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, gdyz uwzglednienie odwotania
uniemozliwitoby mu uzyskanie zamoéwienia.

W zakresie podniesionego zarzutu dotyczacego niezasadnego uznania prawidtowosci
zastrzezenia czesci oferty przystepujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nie
podjecia w tym zakresie badania zasadno$ci dokonanego zastrzezenia i w konsekwencji
nieudostepnienie oferty firmy MALKOM odwotujagcemu w petnym zakresie, na wstepie
zaznaczy¢ nalezy, ze zarébwno zamawiajacy jak i przystepujacy na etapie rozprawy podniesli,

ze zarzut ten zostat podniesiony po uptywie terminu na jego wniesienie.



W tym zakresie I1zba wskazuj, ze zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy —
odwotanie, wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego artykutu — takich jak
zaniechanie udostepnienia w petni tresci oferty wykonawcy z powodu uznania jej za objetg
tajemnica przedsiebiorstwa — odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w_ktérym

powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomosé o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Wskaza¢ nalezy, ze kazdy wykonawca, zachowujac nalezytg starannos$¢, wiadomos$c¢ o
zastrzezeniu informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i stanowisko
zamawiajgcego odmawiajace ich ujawnienia, moze powzig¢ z dniem otwarcia ofert, bgdz w
najblizszym terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego - na wniosek zainteresowanego
wykonawcy, jako termin udostepnienia ofert wykonawcom. Z tymi tez terminami nalezy
wigzac¢ rozpoczecie biegu terminu wskazanego w ww. przepisie ustawy Pzp na ztozenie
srodka odwotawczego do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

Izba podkresla, ze w przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 ustawy, termin
na wniesienie odwotania na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy liczy sie rowniez

od daty - przy zachowaniu nalezytej starannosci - mozliwosci powziecia informacji o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez
wykonawce. W tym postepowaniu za istotne dla ustalenia czy zostat zachowany termin na
wniesienie odwotania od zasadnosci zastrzezenia w ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy podac iz w dniu 16 pazdziernika 2013 roku miato miejsce otwarcie ofert, w dniu 21
pazdziernika 2013 roku zamawiajacy na wniosek wykonawcy MALKOM udostepnit mu tres¢
czesci oferty odwotujgcego. Natomiast w dniu 4 listopada odwotujacy wnidst pierwsze
odwotanie w tym postepowaniu do Prezesa KIO dotyczace poprawienia przez
zamawiajgcego w jego ofercie omytek rachunkowych.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen faktycznych, nie kwestionowanych przez
odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy tak jak to miato miejsce w przypadku
przystepujacego mégtby, przy zachowaniu nalezytej starannosci otrzymac¢ wglad do oferty
konkurencyjnego wykonawcy juz w dniu 21 lub 22 pazdziernika 2013 roku, uzyskaé
informacje o utajnieniu pewnej czesci oferty i wnies¢ odwotanie od decyzji zamawiajacego co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci oferty przystepujacego. Odwotujgcy w tym
zakresie nie podjat zadnych czynnosci, nie sprawdzit czy oferta przystepujacego jest w petni
jawna, nie wystgpit takze do zamawiajgcego o udostepnienie mu tresci tej oferty.
Kwestionowanie zasadnosci zastrzezenia w ofercie przystepujacego czesc jej tresci jako
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujacy dokonat dopiero w terminie wniesienia
przedmiotowego odwotania tj 25 listopada 2013 roku.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdza, ze w tej sytuacji podniesienie tego

zarzutu nastgpito z uchybieniem terminu na jego wniesienie.



Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 ustawy Pzp 1zba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi,
ze zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Ze wzgledu na objecie
odwotaniem, poza zarzutem nr 1 rowniez innych kolejnych zarzutéw, sktad orzekajacy Izby
nie odrzucit odwotania, a jedynie pozostawit zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa
bez rozpoznania.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego btednej oceny przez zamawiajacego oferty
przystepujacego i niedokonania jej odrzucenia w oparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp z powodu jej niezgodnosci z trescig wymagan postawionych przez zamawiajacego w
SIWZ, I1zba wskazuje iz aby mozliwe byto odrzucenie oferty z tego powodu to niezbedne jest
w sposoOb nie budzacy watpliwosci wykazanie, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Sprzecznos$c tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi
woéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia i
rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw. Podstawa odrzucenia oferty moze by¢ tylko
jednoznacznie wykazana niezgodno$¢ czy tez sprzecznos$¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji, a nie sama ocena odwotujgcego i niedookreslony stopien ,odpowiadania" oferty
wymogom SIWZ" (sygn. akt KIO/UZP 110/09).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku
postepowania (art. 191 ust.1 Pzp), oceniajac wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtug
wtasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu
(art. 190 ust. 7 Pzp), lzba stwierdza, ze odwotujacy nie udowodnit, ze w sprawie zaistniaty
podstawy merytoryczne do podjecia przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty
wykonawcy MALKOM. Uwzgledniajac procesowag (art. 190 ust. 1 Pzp), jak i materialng
zasade ciezaru dowodu (art. 6 k.c.) wskaza¢ nalezy, ze to na odwotujagcym jako
wywodzacym okreslone skutki prawne z podniesionych zarzutéw, spoczywat ciezar
przedstawienia dowoddéw na wykazanie ich zasadnosci. Ciezar udowodnienia zasadnosci
podniesionych zarzutéw nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale przede
wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku
lub jego nieskutecznosci. Tq konsekwencjq jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania odwotawczego.

Odwotujacy na poparcie swoich zarzutéw co do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
ztozyt kilka dokumentéw tj:

- wyciag z encyklopedii internetowej Wikipedia na temat rozumienia funkcji Hot - Plug”
- wyciggi z szeregu instrukcji serwisowych, dokumentacji technicznych, instrukcji
administratora itp. w jezyku angielskim, cze$¢ z nich fragmentarycznie ttumaczona na jezyk

polski przez samego odwotujacego, czes¢ nie zostata nawet potwierdzona za zgodnos¢ z
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wydrukiem czy oryginatem. Brak jest réwniez wskazania skad z jakiej strony internetowe;j
dany dokument zostat pozyskany.

- pismo zatytutowane jako ekspertyza wykonana na zlecenie odwotujacego przez
Stowarzyszenia Elektrykéw Polskich, Oddziat Elektroniki, Informatyki, Telekomunikacji z
siedzibg w Warszawie.

Ponadto odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z oferty wykonawcy
EUROKERG, stwierdzajac iz ta oferta jest w zakresie technicznym tozsama z ofertg ztozong
przez firme Malkom i skoro tamta oferta tj. wykonawcy EUROKERG zostata odrzucona to
tym samym rowniez oferta Malkom jako zawierajgca takie same oferowane urzadzenia czy
oprogramowanie powinna takze podlega¢ odrzuceniu. Izba postanowita oddali¢ tak
postawiony wniosek dowodowy, gdyz po pierwsze z faktu odrzucenia oferty wykonawcy
Eurokerg mozna wywie$¢ tylko to, iz zostata ona uznana przez zamawiajgcego jako
niezgodna z trescig SIWZ i jak ustalono na rozprawie wykonawca ten nie wniost odwotania
od takiej czynnosci zamawiajgcego. Natomiast zdaniem Izby niezasadne jest wywodzenie iz
odrzucenie tej oferty byto w catej rozciagtosci merytorycznie zasadne i tym samym moze ona
stanowi¢ okreslony wzorzec do uznania iz inna oferta gdzie zaoferowano takie same lub
podobne rozwigzania winna rowniez by¢ odrzucona. Po drugie nadmieni¢ nalezy, ze oferta
wykonawcy EUROKERG byta poza zakresem zarzutéw objetych przedmiotowym
odwotaniem, a wnioskowane do przeprowadzenia dowody nie dotyczyly zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu. Préba wywodzenia z wskazania zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, prawa do podnoszenia innych niz
wskazanych w odwotaniu zarzutoéw, lzba uznaje za niedopuszczalne ( art. 192 ust.7 Pzp).

Zamawiajacego w odpowiedzi na podniesiony zarzut wskazat , ze dokonujac oceny
ztozonych ofert opart sie na posiadanej wiedzy, publikacjach w tym zakresie, wiasnej
kompetencji i doswiadczeniu, jak rowniez ocenie spetniania wymogéw SIWZ przy
uwzglednieniu zaproponowanej przez przystepujacego konfiguracji okreslonego sprzetu i
oprogramowania. Zamawiajacy przeprowadzit analize techniczng zaoferowanego sprzetu i
uznat, iz zaoferowany sprzet spetnia jego wymagania. Odnosnie zarzutu oznaczonego lit. a i
b) w oparciu o badania techniczne stwierdzit, iz zaoferowane urzadzenie po stosownych
modyfikacjach technicznych spetnia okreslone wymagania. Pod pojeciem stosowne
modyfikacje zamawiajacy uznaje dopuszczalng w SIWZ zmiane oprogramowania
pozwalajaca na uzyskanie okreslonej wymaganej funkcjonalnosci danego oprogramowania
czy sprzetu. Odnosnie zarzutu oznaczonego lit. c) wskazat, ze réwniez w tym przypadku
przez zmiane oprogramowania jest mozliwe uzyskanie okreslonych funkcjonalnosci, ktérych
oczekuje zamawiajacy. W zakresie zarzutu d) podat, iz postawiony wymég SIWZ wymaga
zaoferowania produktu programowego w najbogatszej wersji. Taka tres¢ SIWZ jego zdaniem
zobowigzuje wykonawce do tego, aby na etapie realizacji umowy zaoferowat podany produkt
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programowy w najbogatszej dostepnej na rynku wersji. To oznacza ze na etapie realizacji
zamoOwienia moze by¢ zaoferowany produkt w wersji wyzszej niz to wykazuje odwotujacy.

Podobne stanowisko w tym zakresie zaprezentowat réwniez przystepujacy, ktéry
dodat, ze zlozona przez niego oferta jest ofertg prawidtowa, spetnia wszystkie wymagania
zamawiajgcego. Na tg okolicznos¢ ztozyt dwa pisma majace potwierdzaé to stanowisko tj.
pismo z 29 listopada 2013 r. wystawione przez HP Polska — producenta zaoferowanych
urzadzen i oprogramowania, z ktérego wynika, ze zaoferowane w ofercie urzadzenia, a
kwestionowane przez odwotujacego spetniajg wymagania zawarte w SIWZ. oraz pismo z 6
grudnia 2013 r., z ktérego wynika, iz HP informuje, ze dla realizacji przedmiotowego
zamodwienia przygotuje i dostarczy sprzet oraz oprogramowanie spetniajace wszystkie
okreslone w specyfikacji wymagania.

Wskaza¢ nalezy iz odwotujacy wobec takiego stanowiska podat iz uwaza za
niedopuszczalne, aby wskazane urzadzenia mogty by¢ modyfikowane na etapie realizaciji
zamOwienia, a nie spetnia¢ wszystkich wymaganych funkcji na dzien sktadania ofert.
Zaréwno zamawiajacy jak i przystepujacy podali, ze w SIWZ brak jest takiego zakazu.
Wskazali rowniez, ze odwotujacy sktadajac swojg oferte przyjat takie samo jak przystepujacy
zatozenie. Wynika to zdaniem zamawiajacego z tresci pisma odwotujgcego z 29.10.2013
roku gdzie w odpowiedzi na pytanie zamawiajacego iz jego zdaniem zaoferowana obudowa
serwerdow ,posiada 4 wentylatory, ktore jednak nie sg hot-plug” odwotujacy podat iz”

zaoferowane przez naszg firme rozwigzanie klastra obliczeniowego to oferta projektowa

przygotowana przez producenta ,. Tym samym dopuszczat — jak to wynika z dalszej tresci
odpowiedzi, iz moga to by¢ urzadzenia dopiero projektowane na potrzeby tego zaméwienia,
a ich opis zawarty w ulotkach projektowych moze nie odpowiada¢ parametrom i
funkcjonalnosci zaoferowanych urzadzen. Jednakze wykonawca w odwotaniu przyjat
stanowisko odwrotne od prezentowanego w ww. pismie, kwestionujac prawidtowosc oferty
przystepujacego, mimo iz przystepujacy przyjat przy konstruowaniu oferty takie samo
zatozenie jak odwotujacy.

Zdaniem Izby nie mozna w sprawie poming¢ réwniez stanowiska zamawiajgcego iz oferta
ztozona przez przystepujacego jest ofertg prawidtowg i odpowiadajaca jego potrzebom, na
co wskazuje ocena ztozonych ofert, gdzie w kryterium ,moc obliczeniowa oferowanego
systemu obliczeniowego- max 45 pkt” oferta przystepujacego otrzymata 36,56 pkt, a oferta
odwotujacego tylko 4,19 pkt. W tacznej ocenie przy zastosowanym kryterium, oferta
przystepujacego otrzymata ponad 20 pkt wiecej niz oferta odwotujacego, co przez
odwotujacego nie byto kwestionowane.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze podniesione powyzej zarzuty jako
niezasadne, a przede wszystkim nie udowodnione nie mogty zostaé uwzglednione.

Przedstawione przez odwotujgcego ww. dowody w wiekszosci pochodzace ze stron
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internetowych nie moga by¢ podstawg uznania zarzutéw za zasadne i udowodnione.
Informacjom zaczerpnietym ze stron internetowych nie mozna nada¢ takiej mocy dowodowe;j
w oparciu o ktérg lzba moze oprze¢ orzeczenie w danej sprawie. Dokumenty te moga co
najwyzej stanowi¢ wzmocnienie innych przedstawionych dowodoéw w sprawie jesli oczywisci
sq zgodne w merytorycznym zakresie. Tresci zawarte w takich informacjach ze stron
internetowych nie majg charakteru wyczerpujagcego, a zazwyczaj zmierzajg do
przedstawienia pewnych informacji w handlowym zakresie. Podobne stanowisko w tej kwestii
zawart Sad Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia 7.10.2009 roku sygn. akt Il Ca
718/09, gdzie stwierdzit, ze ,informacje zamieszczone na stronach internetowych
wykonawcow nie mogg stanowic jakiegokolwiek zrodfa odniesienia przy ocenie oferty,
albowiem decydujgce znaczenie majg o$wiadczenia wykonawcow zawarte w tresci
skonkretyzowanej oferty przeanalizowane pod katem tresci siwz. Informacje zawarte w
ulotkach, na stronach internetowych i innych publikacjach reklamowych nie mogg byc¢
dowodem w sprawie, gdyz nie majg mocy wigzgcej”. Rdwniez Izba nie nadata mocy
dowodowej, mogacej stanowi¢ podstawe do udowodnienia podniesionych zarzutéw ztozonej
ekspertyzie, gdyz zostata ona sporzadzona na wniosek odwotujacego i na jego potrzeby, a
ponadto z jej tresci nie wynika, ze brak jest mozliwosci uzyskania — jak twierdzi zamawiajacy,
po przeprowadzeniu okreslonych konfiguracji sprzetu i oprogramowania, parametréw
oczekiwanych przez zamawiajgcego.

Natomiast przystepujacy sktadajac pisma producenta zaoferowanych urzadzen- firmy HP w
wystarczajgcym zakresie, zdaniem lzby, potwierdzit, ze oferta przystepujacego jest zgodna z
trescia wymagan SIWZ i realizacja zaméwienia w oparciu o zaoferowany sprzet i
oprogramowanie zapewni realizacje przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze stuzy do
zbadania poprawnos$ci czynnosci i zaniechan zamawiajacego w zakresie wyznaczonym
podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentéw, jakie zamawiajacy przewidziat w
nim dla zbadania ofert. Oswiadczenia odwotujacego przedktadane na rozprawie bez
poparcia ich wiarygodnymi dowodami majg ograniczone znaczenie dla oceny czynnosSci
zamawiajgcego, ktérej dokonywac nalezy przede wszystkim w $wietle opisanych w SIWZ
zasad.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co — ze

wskazanych wyzej wzgleddéw — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.
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Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, I1zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccoceeiiinnnn.

13



